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���﷽  
  

العرف كـالشــــــــــــــرط وأن العـادة محكمـة، وقــد أطلق على العرف في كتــب  أنإن من قواعد الفقه 
الفقـه المـالكي مصــــــــــــــطلح العوائـد، وهي جمع عــادة، فهي العرف، والغـالــب، والشــــــــــــــبـه، ألفــاظ 

ن، فقد ان مترادفافالعرف والعادة لفظ )1(النـاسمترادفـة، وكلهـا تعني غلبـة معنى من المعـاني على 
العرف والعـادة ما اســــــــــــــتقر في النفوس من جهة العقول، وتلقته الطباع : «عرفهمـا النســــــــــفي

  )2(».السليمة Kلقبول

العادة مأخوذة من المعاودة، فهي بتكررها ومعاودWا بعد أخرى صــــــــارت : «وقال ابن عابدين
رت Kلقبول من غير علاقـة ولا قرينة حتى صــــــــــــــامعروفـة مســــــــــــــتقرة في النفوس والعقول، متلقـاة 

  )3(».حقيقة عرفية، فالعادة والعرف بمعنى واحد

 هو الأمر الذي اطمأنت إليه النفوس وعرفته،«وقد عرف أحد المعاصـــرين العادة والعرف cنه: 
وتحقق في قراراWا وألفته، مســــــتندة في ذلك إلى اســــــتحســــــان العقل ولم ينكره الذوق الســــــليم في 

وإنما يحصـل استقرار لشيء في النفوس وقبول الأطباع له Kلاستعمال الشائع «وقال: » اعةالجم
  )4(».المتكرر الصادر عن الميل والرغبة

  فالعرف والعادة بمعنى واحد.

                                                           

 .148: ص ا"صول علم إلى الوصول: جزي ابن ،448: ص الفصول تنقيح: القرافي راجع )1(

 .317، ص: 1، الكمال ابن الھمام: السير شرح التحرير ج 17، ص: 1النسفي: المستصفى ج  )2(

 .186، ص: 1رسائل ابن عابدين: ج  )3(

، أحمد الزرقاء: ش55555رح 42، وانظر في نفس المعنى محمد أبو زھرة: مالك ص: 8أبو س55555نة: العرف والعادة ص:  )4(
 .165واعد ص: قال
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 رالاجتمــاعيــة، ومظــاهوالعــادة كــانــت ولا تزال تلعــب دورا مهمــا في نشــــــــــــــوء الأمم وفي حيــاWم 
مدنيتهم، وكانت ولا تزال تختلف Kختلاف الأمصـــــــــار، والأعصـــــــــار، والأحوال، وكانت العادة 

  )5(قديما أساس جميع المظاهر الاجتماعية، فكانت وحدها أساس الدين والأخلاق والمعاملات.

ســــــــــبب ب –هذا فصــــــــــل عظيم النفع جذا وقع : «قال ابن القيموالعرف آية مرونة الشــــــــــريعة. 
ظيم على الشـــــريعة أوجب الحرج والمشـــــقة، وتكليف ما لا ســـــبيل إليه، وما غلط ع –الجهل به 

يعلم أن الشـــريعة الباهرة لا �تي به، فإن الشـــريعة مبناها وأســـاســـها على الحكم والمصـــالح، وهي 
عدل كلها، ورحمة كلها، وحكمة كلها، وكل مســـألة خرجت عن العدل إلى الجور، وعن الرحمة 

المفســــدة، وعن الحكمة إلى العبث، فليســــت من الشــــريعة وإن  إلى ضــــدها، وعن المصــــلحة إلى
  )6(...»أدخلت فيها Kلتأويل

وقد اعتبر الإمام مالك بن أنس عمل أهل المدينة دليل من الأدلة الشــــــــــــــرعية عند عدم النص، 
  وبكلمة أخرى اعتبرت العادة المتبعة في المدينة من مصادر التشريع في المذهب المالكي.

والفقه المالكي كالفقه «يقول أبو زهرة:  ) 7(كان يراعي كثيرا ما تعارفه أهل المدينةفـالإمام مالك  
الحنفي �خذ Kلعرف، ويعتبره أصــــــــلا من الأصــــــــول الفقهية فيما لا يكون فيه نص قطعي، بل 
إنه أوغل في احترام العرف أكثر من المذهب الحنفي لأن المصــــــــــــــالح المرســــــــــــــلة من دعامة الفقه 

أن مراعاة العرف الذي لا فســــــاد فيه ضــــــرب من ضــــــروب  ولا شــــــكتدلال، المالكي في الاســــــ
ن القياس ولقد وجد� المالكية يتركو  ،المصــــــــلحة، لا يصــــــــح أن يتركه الفقيه، بل يجب الأخذ به

                                                           

دار العلم للمAيين /  359ص:  وحاضرھا،انظر ص5بحي محمص5اني: ا"وض5اع التشريعية في الدول العربية ماضيھا  )5(
 .1957الطبعة ا"ولى: 

 .1325وما بعدھا، مطبعة الكردي بمصر  27، ص: 3أعAم الموقعين: ج  )6(

 .227/  2الشاطبي: الموافقات  )7(
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اس أن من ضــــروبه ترك قي(Kب الاســـتحســـان) إذا خالف العرف، وكذلك ورد عن القرطبي في 
  )8(».ويقيد المطلق عند المالكيةلأجل العرف، بل إن العرف يخصص العام، 

ولقــد نبــه الفقيــه المــالكي القرافي إلى العرف ووجوب اعتبــاره في الفتيــا والحكم، وســـــــــــــــاق أمثلــة 
ومـا مـاثلها مما يختلف فيه عرف  )9(عـديـدة، وأضــــــــــــــاف أنـه يجـب على المفتي في ألفـاظ الطلاق

يم عرف بلد ولا يصــح تحكالناس وعاداWم أن يكون عليما بعرف بلد المســتفتي أو يســأل عنه، 
  )10(في ذلك.» القاضي«المفتي نفسه، ومثل الحاكم 

عارض مع دام لا يت فالعرف على هذا لا ينكر دوره وأثره في الفقه الإســــــلامي بصــــــفة عامة، ما
 واعلم أن اعتبار العادة والعرف يرجع إليه في الفقه في: «يقول ابن نجيمنصــــــــوص الشـــــــــريعة، 

  )11(»ك أصلامسائل كثيرة، حتى جعلوا ذل

ولا نزاع بين العلمـاء في أن العرف إذا كـان مخـالفـا لأدلـة الشــــــــــــــرع وأحكامه الثابتة التي لا تتغير 
Kختلاف البيئـات والعـادات لا يلتفـت إليـه، ولا يعتـد به، بل يجب إلغاؤه، فالعوائد معمول ¢ا 

لشـــــرعي، ومعنى الدليل افي الشـــــرع ما لم تخالف دليلا شـــــرعيا، فإنه حينئذ يجب طرحها، وإتباع 
لا أنه يعمل ¢ا في  )12(العمل ¢ا أن يقيد أو يخصـــــــــــص ¢ا بغض الأحكام الشـــــــــــرعية الفرعية،

باب كمعرفة أســـــــــ«الأحكام الفرعية التي وكل الشـــــــــرع أمرها إلى العرف، قال في نيل الســـــــــول: 
 كإطلاق ماء وتقييده، وطول الفصــــل في الســــهو وقصــــره،:لإضــــافياتا الأحكام من الصــــفات

وغير ذلك، كتقدير نفقات الزوجات والأقارب وكسـوWم، وما يختص به الرجال عن النساء من 
                                                           

 .353اGمام مالك: ص:  )8(

يحمل كAم الحالف، والناذر، والموصي، والواقف، وكل عاقد على لغته وعرفه، وإن خالفوا لغة «عابدين يقول ابن  )9(
 )133/  2(رسائل ابن عابدين » العرب ولغة الشرع

 )وما بعدھا (بتصرف 44، ص: 1القرافي: الفروق ج  )10(

 .وما بعدھا 93ا"شباه والنظائر ص:  )11(

ما «). قال حلولوا: 212صص وS تقيد، وحكى عليه اGجماع في شرح التنقيح (ص: وحكى القرافي إلى أنھا S تخ )12(
 )49/ 2(الAمع  ء(الضيا» حكاه القرافي من اGجماع ليس بصحيح، وقد اعترضه الشيخ ابن عرفة بمسائل في المذاھب
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متاع والعكس، وكألفاظ الناس في الإيمان، والعقود والفســـوخ، فإ¦ا محكمة فيها وتقيدها، ومتى 
  انتقل العرف في هذه المسائل تبعة الحكم، لأن الأحكام المترتبة على العوائد تدور معها.
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  تطبيقات فقهية على نظرية العرف عند المالكية

  

  من بين التطبيقات على العرف في الفقه المالكي:

  )13(الربح والمضاربة عتوزي أولا:

إذا اختلف رب المــال والعــامــل في مقــدار الربح المتفق عليــه، فلكــل واحــد منهمــا أن يرجع في 
جرى عرف بمثــل مــا يــدعيــه، وإلا رد إليــه ذلــك إلى العرف، ويكون قول العــامــل مع يمينــه، إن 

  )14(قراض مثله.

في رجــل دفع إلى رجــل مــالا للقراض فربح بــه ربحــا فقــال العــامــل: : «ففي موطــأ قــال مــالــك
قارضـــــــــــتك على أن لي الثلثين، وقال صـــــــــــاحب المال: قارضـــــــــــتك على أن لي لك الثلث، قال 

قال يشــــــــــــــبه قراض مثله، وكان  مـالـك: القول قول العـامـل، وعليـه في ذلـك اليمين، إذا كـان ما
ذلـك نحوا ممـا يتقـارض عليه الناس، وإن جاء cمر يســــــــــــــتنكر ليس على مثله يتقارض الناس لم 

  )15(.يتصدق، ورد إلى قراض مثله

  

                                                           

ة الحنفية والحنابلة والزيديفأھل العراق يسمونھا مضاربة ومعاملة، وقد شاع استعمال لفظ المضاربة في كتب فقه  )13(
 4، ابن المرتضي: البحر الزخار 135/  5، ابن قدامة: المغني 79/  6واGمامية اGباضة (انظر الكاساني، بدائع الصنائع 

أما لفظ القراض فقد ش555اع اس555تعماله في كتب فقه المالكية والش555افعية والظاھرية، وقد  )306/  10، ش555رح النيل 79/ 
من كتاب ا"م،  8بھامش ج  222، مختصر المزني ص: 171/  2لفظ المقارضة (انظر جواھر اGكليل  يس5تعملون أحيانا

 )96/  7ابن حزم: المحلي 

توكيل على تجر في نقد مضروب مسلم بجزء من ربحه إن «وقد جاء في مختص5ر خليل في تعريف القراض بأنه:  )14(
» القراض دفع مالك ماS من نقد مض5555555روب مس5555555لم معلوم لمن يتجر به بجزء من ربحه«وقال الدردير: » علم قدرھما

 Xخر ليتجر به، ويكون الفض55ل بينھما حس55بما أن يدفع رجA ماS«كما عرفھا ابن جزي بأنھا  )517/  3(الش55رح الكبير 
 )282(القوانين الفقھية ص: » يتفقان عليه

 .، صححه ورقمه وخرج أحاديثه وعلق عليه محمد فؤاد عبد الباقي436الموطأ: ص:  )15(
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  )16(في التولية والمرابحة ثانيا:

إذا قـال بعتـك بمــا قــامــت علي، قــال يصــــــــــــــح البيع، ويكون للبـائع مع الثمن مــا بـذلــه من أجرة 
ته من الربح حصــ له و ذلك من له عين قائمة، ويســتحقوالطرازة والخياطة والصــبغ ونحالقصــارة 

إن سمى لكل عشــــــــرة ربحا، ومما ليس له عين قائمة إلا أنه يوجب في الســــــــوق ولا يســــــــتحق له 
حصـــة من الربح، نحو: كراء الحمل في النقد للبلدان ونحوه، وما لا يؤثر في الســـوق لا يســـتحقه 

  )17(كأجرة الطي، والشد، كراء البيت، ونفقة البائع على نفسه.ولا يكون له ربح،  

  :)18(فالمستفاد من الفقه المالكي أن ما يحسب في أصل الثمن على ثلاث أضرب

ما يحســب في أصــل الثمن ويربح له أي: يضــرب له صــاحب الســلعة قســطا من الربح وهو  )1
ما لزم الســلعة، أي ما غرمه فيها، وكان لأثره عين قائمة أي مشــاهدة محســوســة بحاســة البصــر:  
كالخياطة والصـباغة والقصـارة والفتل: أي فتل الحرير، والغزل: أي دقُّ القصار الثوب لتحسينه 

  جعل الثوب في الطراوة ليلين ويذهب ما فيه من خشونة. وتطريته، أي

ما يحســــــــب في أصــــــــل الثمن ولا يربح له، أي لا يحســــــــب له ربحا، وهو ما ليس لأثره عين  )2
  قائمة: ككراء مقل المتاع، وشد وطي اعتيد أجرWما.

 ) ما لا يحســـــب في أصـــــل الثمن ولا يربح له، وهو ما كان من عمل البائع نفســـــه، ويرى ابن3
أو عمل له مجا�، أو كان من  )19(جزي أنه لا يجوز له أن يحسـب ذلك كله إذا بينه للمشـتري؛

شــــأنه أن يتولى ذلك بنفســــه، أي جرت العادة cن يتولاه بنفســــه النشــــر ما لم يكن الفعل لأثره 
                                                           

 .358أبو زھرة: مالك ص:  )16(

بھا وزيادة ربح معلوم يتفقان عليه  المرابحة في اص55555طAح المالكية ھي: أن يبيع الس55555لعة بالثمن الذي اش55555تراھا )17(
وعرفه بعض5555ھم بأنه يبيع مرتب ثمنه على ثمن بيع تقدمه  )ط. دار الفكر، بيروت 173/  3(ش5555رح الزرقاني على خليل 

 )، دار الفكر، بيروت159/  3غير Sزم مساواته له (حاشية الدسوقس 

 .وما بعدھا 161/  3حاشية الدسوقي:  )18(

 .174: ص: القوانين الفقھية )19(
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عين قائمة، فإنه متى أجر عليه حســـب الأجرة وربحها، والفرق أن ما لا عين له قائمة لا يقوى 
  وفيه التفصيل الآتي:�له، وذلك كأجرة السمسار،  قوة

  أن السمسار إذا لم يعتد cن كان من الناس ممن يتولى الشراء بنفسه دونه ففيه ثلاثة أقوال: أ)

  : قيل تحسب أجرته وربحها.الأول

  وكذا في التوضيح. )20(والموطأ،وقيل لا يحسبان، وهو مذهب المدونة  الثاني:

  أجرته دون ربحها.وقيل تحسب  الثالث:

وإن اعتيد cن كان المتاع لا يشـــتري مثله إلا بســـمســـار، فقال البعض يحســـب أصـــله دون  ب)
  ربحه كما قال في المواق.

وفي كـل مـا تقـدم قـد بين البـائع جميع مـا لزم تفصــــــــــــــيلا، إما ابتداء أو بعد الإجمال، كأن يقول 
أجرة يربح له، وما يحســــــــب أصــــــــلا كقامت علي بمائة ثم يفصــــــــل، وقد يبين ما يربح له وما لا 

  الدّلاّل غير المعتاد.

وقد يشـترط ضـرب الربح على الكل أو البعض، وفي كل إما أن يكون ذلك بعد تفصيل ما لزم 
ابتداء أو بعد تفصــيلة بعد الإجمال، فيعمل بما. اشــترط في الصــور الأربع، وذلك أيضــا حســبما 

  )21(يجري به العرف، فالعرف كالشرط.

  

  

                                                           

 .557، الموطأ: ص: 174/  3حاشية الزرقاني علي خليل:  )20(

 .المعروف عرفا كالمشروط شرطا«من المجلة على أن:  43نصت المادة  )21(
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  وجوب الرضاع على الزوجة ثالثا:

  فإن مذهب الإمام مالك أن الرضاع على الزوجة الدنيئة دون الشريفة وعمدته في ذلك العرف.

وأما حقوق الزوج على الزوجة Kلرضــــــاع وخدمة البيت على اختلاف بينهم « قال ابن رشـــــد:
يكون  نفي ذلــك، وذلــك أن قومــت أوجبوا ذلــك على الــدنيئــة ولم يوجبوه على الشــــــــــــــريفــة إلا أ

الطفل لا يقبل إلا ثديها، وهو مشــهور قول مالك، ثم يســتطرد قائلا: وأما من فرق بين الدنيئة 
  )22(».والشريفة فاعتبر في ذلك العرف والعادة

  بيع المعاطاة رابعا:

  حين يذهب المالكية إلى القول بصحة هذا البيع، يقول صاحب الشرح الكبير:

ثمنه  وإن كان بمعاطاة cن �خذ المشـــتري المبيع ويدفع الآخرينعقد البيع بما يدل على الرضـــا، «
  )23(».من غير تكلم ولا إشارة ولو في غير المحقرات

  ا �تي:وعلق الدسوقي في حاشيته بم

قوله بما يدل أي عرفا ســــــــواء دل على الرضــــــــا لغة أيضــــــــا، أولا، كبعث واشــــــــتريت وغيره من «
  )24(...».الأقوال كالكتابة والإشارة والمعاطاة

.». ..وما دل على الرضـــــى، أي عرفا ســـــواء دل عليه لغة أيضـــــا أولاقوله: « وعلق الصــــاوي:
ويستدلون على دعواهم Kلعرف، لأن الشارع لم يوضح كيفية البيع ولا طريقة الإيجاب والقبول، 

  بل ترك هذا كله إلى العرف، وحينئذ فإن البيع يكون صحيحا Kلمعاطاة.

                                                           

 .56/  2بداية المجتھد:  )22(

 .وما بعدھا 2، ص: 3الشرح الكبير: للدردير / ج  )23(

 )3/3(، دار الفكر، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير )24(
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  الحرز في السرقة خامسا:

ذهـب المـالكيــة إلى أنــه لا قطع إلا إذا ســــــــــــــرق المـال من حرز مثلــه، ويرجع إلى معرفــة الحرز إلى 
والحرز عند مالك Kلجملة هو كل شـــــــــــيء جرت العادة بحفظ ذلك «العرف، قال ابن رشـــــــــــد: 

  ».الشيء المسروق

ن م وذهـب مالك إلى أن البيت في الدار المشــــــــــــــتركة حرز يقطع ºخراج المتاع منه ولو لم يخرجه
الأمر عنــد� أنــه إذا كــانــت دار رجــل مغلقــة عليــه ليس معــه فيهــا «جميع الــدار، قــال في الموطــأ: 

غيره فإنه لا يجب على من ســـــــــرق منها شـــــــــيئا قطع حتى يخرج من الدار كلها، لأن الدار كلها 
هي حرزه، فإن معه في الدار ســاكن غيره، وكان كل إنســان منهم يغلق عليه Kبه، وكانت حرزا 

جميعا، فمن ســــــرق من بيوت تلك الدار شــــــيئا يجب عليه القطع، فخرج به من الدار، فقد  لهم
  )25(».أخرجه من حرزه إلى غير حرزه، ووجب عليه فيه القطع

  قطع النباش سادسا:

ذهــب الإمــام مــالــك إلى وجوب القطع عليــه إذا أخرج من القبر مــا يجــب فيــه القطع، قــال في 
ينبش القبور أنــه إذا مــا أخرج من القبر مــا يجــب فيــه القطع،  والأمر عنــد� في الــذي«الموطــأ: 

فعليــه فيــه القطع، وذلــك أن القبر حرز لمــا فيــه، كمــا أن البيوت حرز لمــا فيــه، ولا يجــب عليــه 
  )26(».القطع حتى يخرج به من القبر

  
  

                                                           

 )1225 /5، (م2004-ھـ 1425ولى ا" ، الطبعة:محمد مصطفى ا"عظمي الموطأ، لمالك بن أنس، تحقيق: )25(

 )1227 /5المصدر نفسه ( )26(
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  ما يجزى في كسوة كفارة اليمين سابعا:

ة واســـــتطاع كســـــوة المســـــاكين، يرى المالكيفإذا حلف شـــــخص ثم حنث فوجبت عليه الكفارة، 
  cن الكسوة تتقدر بما تجزئ به الصلاة ولا يجزي دون ذلك.

أحســـــن ما سمعت في الذي يكفر عن يمينه Kلكســـــوة أنه إن كســـــا «جاء في الموطأ قال مالك: 
الرجال كســـــاهم ثوK ثوK، وإن كســـــا النســـــاء كســـــاهن ثوبين ثوبين درعا وخمارا، وذلك أوفى ما 

  )27(».كُلاÂ في صلاته  يجزي

وقد اســتدل المالكية Kلعرف أن يلبس ولا يســتر عورته يســمى عر�Ä لا مكســيا، وكذلك الذي 
.�Äيلبس السراويل وحده أو مئزرا لا يستر يسمى عر  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           

 )684 /3المصدر السابق () 27(
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  الخاتمة:

ولا تزال العـادة تلعـب دورا حيوÄ لا ينكر، فـالعـادة التي ســــــــــــــبقت القوانين وقامت مقامها قبل 
تدوينها، لا تزال تكملها عند ســــــــكوWا، وتفســــــــرها وتطبقها وفق تقاليد الشــــــــعب، وتفســــــــرها 
وتطبقها وفق تقاليد الشعب، وتُـعَدِّلهُاَ حسب رغباWم، فالعادة تساعد على تحريك الشرائع من 
جمودها لنصـل الماضـي Kلحاضر، وWيئ الحاضر للمستقبل، وهكذا لا يمكن للقانون، الذي هو 

اعي، أن يتجاهل العوائد التي هي أهم مظاهر اÈتمع، وبذلك تكون المصــــــــــــــلحة قد علم اجتم
انبنـت على أوضــــــــــــــاع النـاس وأعرافهم وعـاداWم وتقـاليـدهم، وجرى عمــل النـاس ¢ـا تبعـا لتطور 
الزمن وتعدد النوازل، فالناس ســـــــــــائرون مع الزمن وما يبرزه من جديد كل يوم من اكتشـــــــــــافات 

وتشابك المصالح، مما أنشأ تقاليد وأعراف جديدة تقتضي أن نبني  وصـناعات، واتساع عمران،
  المصالح عليها.

وهكــذا فــالأحكــام الفقهيــة المبنيــة على العرف تتغير بتغيره زمــا� ومكــا� لأن الفرع يتغير بتغير 
أصله، ولهذا يقول العلماء في مثل هذا الاختلاف إنه اختلاف عصر وزمان لا اختلاف حجة 

  وبرهان.

  

  هتانت

  رابط المقال 

https://www.habous.gov.ma/daouat-alhaq/item/7655 


